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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo estudar a aplicacdo da arbitragem na resolucdo de conflitos
com a administragdo publica apds o advento da lei n°13.129, que regulamentou o tema. Com esse intuito a
pesquisa apresentada serd baseada na doutrina e leis brasileiras buscando fundamentos para sua concretizacéo.
Inicialmente ser& abordado o instituto arbitral, fazendo uma andlise histdrica de sua origem e aplica¢do no Brasil,
sua constitucionalidade, seus principais conceitos e regras, assim como as vantagens de sua utilizacdo, e um
panorama sobre a nova lei de arbitragem. Em seguida, serdo abordadas discussGes doutrinarias e jurisprudéncia
sobre o tema. Por fim, apds avaliar os argumentos por meio do estudo de casos concretos e analise da lei, serdo
discutidas questdes especificas essenciais para entendimento do tema e serd demonstrado que a arbitragem se
mostra uma solucdo eficaz para os conflitos da administracdo publica que envolvam direitos patrimoniais
disponiveis.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Administracdo publica. Conflitos da administragéo publica.

ABSTRACT: This work aims to study the application of arbitration in resolving disputes in public
administration with the advent of law No. 13.129, which regulates the issue. This study will be based on the
Brazilian doctrine and law, in order to find foundation for its implementation. Initially, the document will
explain the arbitration institution through a historical analysis of its origin and application in Brazil, its
constitutionality, its main concepts and rules, as well as the advantages of its use, and an overview of the new
arbitration law. Then, doctrinal and jurisprudencial questions will be analyzed. Finally, after evaluating the
question through the study of specific cases and analysis of the law, specific issues will be discussed in order to
understand the subject and show that arbitration is an effective solution for public administration conflicts
involving available property rights.

KEYWORDS: Arbitration. Public administration. Public administration conflicts.
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I. INTRODUCAO

Por muito tempo o ordenamento juridico brasileiro teve extrema dificuldade em
aceitar outro meio de resolucédo de conflitos que nédo fosse a tradicional jurisdicao estatal. 1sso
se deve ao que estabelece a Constituicdo Federal em seu art. 5°, XXXV, que ensina ndo ser
possivel excluir da apreciagdo do poder judiciario lesio ou ameaca a direito’®®. Em
consequéncia, muito se discutiu sobre a constitucionalidade da arbitragem, ainda que essa seja
utilizada no Brasil desde o Império.

Com o advento da lei n° 9.307/96 a arbitragem conquistou espaco no cenario juridico
do pais. Aspectos como sua celeridade, respeito a vontade das partes e, principalmente, a
equiparacdo do laudo arbitral a sentenca judicial, fizeram com que esse instituto ganhasse
forca. Indmeros avancos foram conquistados, entretanto, seu uso ainda ficou restrito
majoritariamente a resolucdo de conflitos entre pessoas juridicas, aspecto que difere do
cenario internacional, onde o referido meio de resolucéo de conflitos € amplamente utilizado.

Ainda que a referida lei tenha promovido diversos progressos, questdes como a
possibilidade da administracdo publica ingressar em uma arbitragem para resolucdo de
conflitos decorrentes de seus contratos, ainda eram extremamente controversas. Os tribunais
discordavam da sua aplicacdo alegando indisponibilidade do interesse publico, corolério do
principio da legalidade e incompatibilidade com o sigilo e confidencialidade caracteristicos do
procedimento arbitral.

Apbs muita discussdo, foi sancionada a lei n°® 13.129/15, a qual acabou com a
controvérsia. Acrescentou ao art. 1° da antiga lei um paragrafo que dispbe sobre a
possibilidade da administragdo publica direta e indireta dispor da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis®*.

Dessa maneira, o presente trabalho visa estudar a evolugéo das discussdes sobre o
assunto ao longo do tempo, avaliando o desenvolvimento das discussdes na doutrina e na
jurisprudéncia antes da autorizacdo expressa dada pela nova lei. Serdo analisados 0s
argumentos contrarios e a favor da utilizacdo do instituto arbitral na resolucéo de conflitos da
administracdo publica, assim como possiveis solugdes para lacunas ainda existentes e 0s

avancos conquistados apos a referida lei ter sido sancionada.

10 mArt, 5°, XXXV - A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito."
1918 1° A administracdo puablica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos
a direitos patrimoniais disponiveis."
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Para tanto, inicialmente sera estudado de forma isolada as principais caracteristicas da
utilizacdo da arbitragem no Brasil, passando pelas discussdes estabelecidas antes e depois da
lei n° 9.307/96 e os progressos trazidos pela mesma. Em seguida, serdo analisados os aspectos
que fizeram necessaria sua modificacdo e consolidaram consideraveis avangos para uma
maior utilizagdo da arbitragem, inclusive a autorizacdo de seu uso pela administracdo publica,
foco do presente estudo.

Em seguida, por meio do estudo de casos e analise doutrinaria visa-se avaliar as
vantagens e desvantagens do uso do referido instituto nos conflitos envolvendo a
administracdo publica, assim como o entendimento de sua aplica¢do ao longo do tempo.

Por fim, questdes especificas que cercam a matéria serdo expostas para maiores
esclarecimentos no que toca em aspectos essenciais ligados a presenca da administracao
publica em um litigio. No que a lei foi omissa, o trabalho visa apresentar as melhores
propostas com objetivo de compatibilizar e viabilizar a utilizagdo da arbitragem nos referidos
conflitos.

Il. AARBITRAGEM

Nas palavras de Carlos Alberto Carmona (2004, p. 31), a arbitragem é "mecanismo
privado de solucdo de litigios, através do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impde
sua decisdo, que devera ser cumprida pelas partes".

Para melhor abordar o instituto, serdo pormenorizados a seguir suas principais

caracteristicas e as discussdes que conduziram a reforma promovida pela lei 13.129 de 2015.

A Clausula Compromissoria e 0 Compromisso Arbitral

A Lei 9.307 (BRASIL, 1996) traz em seu art. 3° que "as partes interessadas podem
submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencéo de arbitragem, assim
entendida a clausula compromissoria e 0 compromisso arbitral”. E a mesma traz no artigo
seguinte, art. 4°, a defini¢cdo dos conceitos, explicando que "a cldusula compromissoria € a
convencao através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato”.

A clausula compromissoria, também conhecida como clausula arbitral, se diferencia

do compromisso na medida em que a primeira visa submeter ao procedimento arbitral
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questBes futuras, enquanto a segunda é fruto de uma controvérsia ja existente, a partir da qual
as partes firmam acordo para resolve-la em arbitragem.

Os efeitos da referida clausula também estdo estabelecidos em lei. O primeiro deles
seria a obrigacao, por parte do juiz estatal, de extinguir qualquer demanda levada ao judiciario
na qual tenha sido convencionado em contrato que um possivel litigio seria resolvido por
meio de arbitragem, ou seja, em um contrato que continha clausula arbitral valida.

O segundo efeito é a possibilidade de instaurar arbitragem, por meio de requerimento
dirigido a camara, sem que seja necessaria comunicacdo previa para a parte adversaria, desde
que se trate de uma clausula cheia, como ja seré especificado.

As clausulas compromissérias podem ser classificadas como cheias, vazias ou
patoldgicas. As clausulas cheias sdo aquelas que ja determinam como sera feita a indicacéo
dos arbitros assim como a indicacdo de uma instituicdo de arbitragem. De forma contraria, a
clausula vazia apenas indica a arbitragem como meio de resolucdo de um possivel conflito,
sem especificar como a mesma se dara.

Ja as clausulas patoldgicas sdo aquelas que possuem algum defeito. Ou seja, possuem
algum elemento que dificulte ou impossibilite sua interpretacdo. Como por exemplo a

indicagdo de uma camara arbitral inexistente.

A Escolha e Funcao dos Arbitros

Quanto a escolha dos arbitros, a lei dispde em seu art. 13 que basta se tratar de pessoa
capaz que detenha da confianca das partes, ndo sendo necessario, inclusive, que se trate de um
advogado. Pode-se considerar essa uma das grandes vantagens da arbitragem, na medida em
que viabiliza que as partes possam escolher pessoas tecnicamente mais capacitadas para
entender e julgar um determinado tipo de litigio.

Ainda pode ser determinado, conforme as possibilidades de cada caso concreto, se 0
conflito serd julgado por arbitro Gnico ou por tribunal. No caso da escolha de um tribunal, é
necessario que seja estabelecido um nimero impar de julgadores. O mais comum na pratica, é
qgue cada um dos lados indique um coarbitro e os indicados escolham, em conjunto, um
terceiro, que normalmente se torna o presidente do tribunal. No caso de auséncia de acordo, a

regra € que o mais velho seja nomeado presidente.
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Quanto ao momento e forma da escolha, as partes podem estabelecer previamente na
clausula compromisséria como a mesma se dara. Sendo possivel delegar a camara a escolha
do tribunal ou ficar a critério das partes.

E importante destacar que é dever dos julgadores atuar com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discri¢do. Os &rbitros tém por obrigagdo divulgar
qualquer fato que gere diavida ou comprove sua imparcialidade para julgar determinada
demanda, podendo ter sua indicacdo impugnada pela outra parte.

Tendo em vista que muitas vezes pode ser motivo de grande discussdo se determinado
fato causaria ou ndo parcialidade do &rbitro escolhido, o International Bar Association (IBA),
criou as chamadas "IBA Guidelines'®?". Trata-se de uma lista, amplamente utilizada no
cenario internacional, criada com o objetivo de balizar quais seriam as condutas geradoras de
parcialidade no julgamento. Dentro dessa lista, sdo exemplificadas diversas situacdes que se
enquadram na Red List, Orange List ou Green List. De maneira bem simplificada, pode-se
dizer que situagfes dentro da primeira lista resultariam em impugnacédo do arbitro, na segunda
lista seriam questBes que devem ser ponderadas e, na ultima, aquelas que ndo resultam em
nenhuma distorcdo de julgamento.

Um exemplo de situacdo que se enquadraria em cada uma das listas seria,
respectivamente: o arbitro possuir interesse financeiro significativo em uma das partes ou no
resultado da arbitragem (red list); o escritério de advocacia do arbitro defender interesses
contrarios aos de uma das partes ou de coligada de uma das partes (orange list) e; o arbitro e o
consultor juridico de uma das partes ou outro arbitro ja terem atuado juntos como arbitros
(green list).

Por ultimo, cabe ressaltar que o art. 18 da lei de arbitragem estabelece ser o arbitro
juiz de fato e de direito, ndo sendo a sentenca proferida por ele sujeita a recurso ou

homologag&o por parte do Poder Judiciério.
Arbitragem Institucional e ad hoc
A arbitragem pode ser, conforme escolha das partes, institucional ou ad hoc.

Arbitragem institucional € aquela que ocorre perante uma camara arbitral constituida

previamente e sob suas regras. J& a arbitragem ad hoc ocorre sem que haja uma entidade

192 Disponivel em: www.ibanet.org
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administrativa, ou seja, é constituido um tribunal arbitral somente para aquela disputa o qual
deve seguir as disposi¢Oes fixadas pelas partes.

Joaquim Muniz explica que:

A maior vantagem de arbitragens institucionais consiste na existéncia de
entidade administradora, que supervisionard o andamento do processo
arbitral, bem como podera se encarregar de diversas decisfes procedimentais
importantes e delicadas, tais como nomeacédo, confirmacdo, impugnacéo e
substituicdo de &rbitros, existéncia prima facie de jurisdicdo arbitral e
extensdo da clausula compromissoria a partes ndo indicadas e/ou a terceiros.
(MUNIZ, 2015, p. 89)

Apesar da supervisao e seguranca que o controle por parte de uma camara arbitral traz
para 0 processo, seus custos sdo muito elevados. Dessa forma, a grande vantagem de uma
arbitragem ad hoc é ndo onerar ainda mais 0s custos do procedimento.

Entretanto, para realizar a escolha, € necessario ponderar o custo beneficio dentro de
cada relacdo contratual, devendo ser analisados pontos como o valor da causa e a boa-fé das

partes.

O Principio da Competéncia - Competéncia

O principio da competéncia - competéncia é derivado da doutrina alema, onde é
conhecido como Kompetenz-kompetenz e foi consagrado pela lei de arbitragem em seu art. 8°.
O referido artigo dispde em seu paragrafo unico, ser dever do arbitro "decidir de oficio ou por
provocacao das partes, as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencéo de
arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromisséria™.

Além de conferir ao arbitro a missdo de decidir sobre sua prépria competéncia para
julgar o caso, a aplicagdo desse principio visa afastar a apreciagdo por parte do Poder
Judiciario sobre um possivel vicio da clausula compromisséria, 0 que traria extrema
morosidade para o procedimento arbitral.

No entanto, a parte que se sentir prejudicada ndo sera privada de recorrer ao judiciario
ao final do procedimento, para pleitear possivel anulacéo da sentenca arbitral.

Conforme sera melhor demonstrado posteriormente por meio da andlise do caso Copel
x UEG Araucéria, esse principio visa evitar as chamadas anti-suit injuctions, que sdo a
tentativa de levar ao judiciario a competéncia para determinar se a arbitragem é valida ou ndo

em determinado caso.
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A Livre Escolha das Regras de Direito

O art. 2° da Lei de Arbitragem dispde o seguinte:

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério
das partes.

8 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que
serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violacdo aos bons
costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se
realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas
regras internacionais de comércio.

8§ 32 A arbitragem que envolva a administragdo publica serd sempre
de direito e respeitarda o principio da publicidade. (BRASIL, 1996,
www.planalto.gov.br)

Isso significa que a lei autoriza que as partes escolham quais regras de direito serdo
aplicaveis na resolucdo do litigio. Inclusive podendo optar por um julgamento por equidade,
no qual os arbitros podem utilizar seu senso de justica para decidir, sem necessariamente se
ater as normas juridicas

No entanto, € importante notar que a autonomia da vontade nédo é plena. A vontade das
partes é balizada pelos bons costumes e pela ordem publica.

A dificuldade a partir desse ponto é ponderar 0 que pode ou nao ser considerado como
bons costumes e ordem publica.

Pode-se considerar que o conceito de bons costumes se encontra dentro da ordem
publica, sendo necessario, portanto, explorar apenas a definicao da tltima.

Para melhor exemplificar o conceito, Joaquim Muniz traz em seu livro!®® o precedente
do Superior Tribunal de Justica no qual é homologada sentenca estrangeira que ndo teria
aplicado, em arbitragem, o principio da exce¢do de contrato ndo cumprido. Principio esse que
0 STJ entendeu néo ser essencial dentro do ordenamento juridico brasileiro. Esse precedente
cita como normas de ordem publica as normas constitucionais, administrativas, processuais,
penais, as de organizacao judiciria, as fiscais, as de policia, as que protegem incapazes, as de
organizacdo da familia, as que estabelecem condic6es e formalidades para certos atos e as de

organizagdo econdmica.

198 MUNIZ, Joaquim de Paiva. Curso Bésico de Direito Arbitral: teoria e préatica. 32edi¢do. Curitiba: Jurua,

2015. p. 67.
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Dessa forma, pode-se concluir que dentro da baliza estipulada por essas normas de
direito consideradas inviolaveis, as partes podem determinar a melhor forma de resolver seu
conflito.

Quanto ao aspecto trazido pelo 8§ 3°, que d& tratamento especial a administracéo
publica, posteriormente, no capitulo 6, suas consequéncias e razBes serdo melhores
explicadas, dentro do contexto dos litigios do poder publico que podem ser resolvidos por via

arbitral.

A Confidencialidade

Diferente do que muitas vezes é erroneamente divulgado, a arbitragem ndo é
obrigatoriamente confidencial, inexistindo qualquer artigo de lei com previsdo nesse sentido.
Caso seja do interesse das partes, a confidencialidade pode ser estabelecida na convencao
arbitral ou pela indicacdo de uma camara que ja opere com sigilo por determinacdo de seu
regulamento.

E importante destacar que a confidencialidade pode ser aplicada de diversas formas.
Pode ser quanto a propria existéncia da arbitragem, quanto ao seu resultado, suas provas e
documentos, ou seja, da maneira que for mais conveniente para as partes.

A grande vantagem de um procedimento sigiloso € que na hipotese de ampla
divulgacgdo do litigio, muitas empresas temem por sua credibilidade no mercado e até mesmo,
pelos reflexos que essas informacgdes podem ter no mercado financeiro.

Ja no caso dos litigios envolvendo o poder publico, a premissa ndo pode ser aplicada
por forca da lei. O 8 3° do art. 2° da lei de arbitragem estabelece que os conflitos envolvendo
a administracdo publica respeitardo o principio da publicidade, como melhor sera discutido

em topico especifico.

I11. ANOVA LEI DE ARBITRAGEM

No ano de 2013, uma comissdo de renomados juristas apresentou no Senado Federal
algumas propostas de reforma da lei 9.307/96, a Lei de Arbitragem. O objetivo principal era o
de esclarecer pontos controvertidos e regular novas matérias, no entanto, algumas das

sugestdes foram objeto de veto presidencial.
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Em linhas gerais, a reforma, que se tornou a lei n° 13.129 alcangou os seguintes

pontos:

(i) regulou a arbitragem na administracdo publica, foco do presente trabalho, determinando
inclusive regras especiais como a obrigatoriedade da publicidade e impossibilidade do
julgamento por equidade;

(ii) autorizou que as partes afastem as chamadas listas fechadas de arbitros, que sdo listas
feitas por camaras arbitrais com o objetivo de limitar as partes aos nomes ali estabelecidos;
(iii) equiparou o inicio de um procedimento arbitral ao inicio de uma acgdo judicial com
objetivo de interromper prescrigéo;

(iv) criou o instituto da carta arbitral, que estabelece comunicacdo entre o arbitro e um juiz
estatal, para que o Ultimo possa eventualmente exigir o cumprimento de sentenca arbitral,
visto que o arbitro ndo possui poder coercitivo;

(V) autorizou que sentencas parciais possam ser proferidas pelos arbitros; e

(vi) regulamentou pedidos de urgéncia.

Ja as propostas de regular a arbitragem nos contratos de adesdo, nas relagdes
trabalhistas e de consumo, foram alvos de veto presidencial. Ainda assim, a lei 13.129 de
2015 trouxe inumeros avangos e encerrou discussdes doutrinarias e jurisprudéncias que eram

geradas pelas lacunas da lei que foi reformada.

IV. ARBITRABILIDADE

Uma das questBes mais discutidas na arbitragem em geral se refere a arbitrabilidade,
isso &, sobre a possibilidade de determinada lide ser submetida a arbitragem. Especialmente
quanto a controvérsias relacionadas ao Poder Publico, tendo em vista ser um assunto muito
recente e a peculiaridade das condicionantes do Direito Publico, a discusséo é especialmente
importante.

A restricdo que era normalmente feita, versava sobre a indisponibilidade do interesse
publico, ou seja, tendo em vista essa indisponibilidade, a arbitragem seria incompativel com o
regime constitucional no qual se insere a administracdo publica. Nesse sentido, percebe-se

que era entendido o principio da supremacia do interesse publico sem nenhuma ponderacéao
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com outros principios. Isso é, sem uma analise do que de fato seria melhor, sendo levada em
consideracdo, ao pé da letra, o conceito ultrapassado da legalidade estrita.

No sentido de ponderar interesses, o Ministro Luiz Fux ja entendia:

Ao optar pela arbitragem o contratante publico ndo est transigindo com o
interesse publico, nem abrindo méo de instrumentos de defesa de interesses
publicos, Esta, sim, escolhendo uma forma mais expedita, ou um meio mais
habil, para a defesa do interesse pablico. Assim como o juiz, no procedimento
judicial deve ser imparcial, também o arbitro deve decidir com imparcialidade,
O interesse publico ndo se confunde com o mero interesse da Administracéo
ou da Fazenda Publica; o interesse publico esta na correta aplicacdo da lei e se
confunde com a realizacdo correta da Justica. (AgRg no MS 11.308/DF, I
Secdo, Rel. Min. Luiz Fux, DJU 14.08.2006).

A presenca do Poder Publico em um litigio ndo torna imediatamente indisponiveis os
direitos nele envolvidos, nem obriga sua resolucdo por meio do judiciario com intervencéo do
Ministério Publico. E necessario frisar que ao firmar clausula compromissoéria a administracao
publica ndo abre méo de seus direitos, apenas realiza uma escolha sobre o método pelo qual
eles serdo discutidos, continuando assegurados todos os principios constitucionais como a
ampla defesa, o contraditdrio e o devido processo legal.

Cabe igualmente lembrar que a arbitrabilidade ndo se limita aos requisitos de validade
da convencdo de arbitragem. Isso €, ainda que exista uma clausula arbitral no contrato, cabe a
indagacdo se a disputa ali inserida é realmente arbitravel.

Para realizar uma analise mais profunda daqueles que podem contratar a arbitragem
assim como dos assuntos arbitraveis, dois conceitos devem ser discutidos em maiores

detalhes, sdo eles a arbitrabilidade objetiva e subjetiva, como se vera a seguir.

Arbitrabilidade Objetiva

A arbitrabilidade objetiva visa estabelecer os limites do que pode ser arbitrado, isso é,
as matérias de direito que podem ser discutidas nesse meio de resolucéo de conflitos. O art. 1°
da lei 9.307/96 dispde que podem se valer da arbitragem os "litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis"”, cabendo, portanto, entender o que sdo direitos patrimoniais
disponiveis, para que a questdao possa ser melhor discutida.

No entendimento de Joaquim de Paiva Muniz:
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Direitos patrimoniais sdo aqueles que pertencem ao patriménio de cada
pessoa, seria um conjunto de seus direitos de valor econémico. Nao seriam
arbitraveis, portanto, direitos ndo ligados a utilidade econémica, como os
direitos a vida, liberdade, e etc. Da mesma maneira, ndo podem ser
discutidos em arbitragem, direitos ndo disponiveis, ou seja, aqueles que nao
podem ser objeto de alienagdo, renuncia ou transac¢do. (MUNIZ, 2015, p. 43)

Entretanto, ao trazer a discussdo para a esfera do Poder Publico, depara-se com um
conceito conflitante: a indisponibilidade do interesse publico. Contudo, foi comentado acima,
ndo se pode refletir sobre o conceito de um principio de maneira isolada, e sim contrapondo-o
com o restante do ordenamento juridico. Nesse sentindo, Celso Antonio Bandeira de Mello
(2003, p. 47) ja ensina que quanto aos principios "ndo se Ihes da um valor intrinseco, perene e
imutavel. Da-se-lhes importancia fundamental porque se julga que foi o ordenamento juridico
que assim os qualificou™.

Ainda, conforme explica Selma Lemes (2007), o interesse publico pode ser
classificado em primario e secundario. Os interesses publicos priméarios seriam os atos de
protecdo e execucdo do interesse publico, nesses casos o0 Estado atua nas suas funcées politica
e legislativa, sendo, portanto, interesses indisponiveis.

J& os interesses publicos secundarios seriam 0s atos no desempenho da fungéo
administrativa, nos quais a administracdo adota e operacionaliza as diretrizes dos 6rgaos
governativos. Nesse segundo caso, 0s interesses seriam disponiveis e suscetiveis de
apreciacdo arbitral.

Igualmente importante nesse ponto é realizar a distingdo dos atos de império, que sdo
indisponiveis, dos atos de gestdo, que podem ser arbitrados. José dos Santos Carvalho Filho
(2014, p. 130) ensina que "atos de império sdo 0s que se caracterizam pelo poder de coergédo
decorrente do poder de império, ndo intervindo a vontade dos administradores para sua
pratica". Sdo exemplos os atos de policia e os decretos de regulamentacéo.

Ja os atos de gestdo, segundo o mesmo autor, "reclamam na maioria das vezes
solugdes negociadas, ndo dispondo o Estado da garantia da unilateralidade que caracteriza sua
atuacdo" (2014, p. 130). S&o os voltados para a gestdo da coisa publica; pode-se citar, como
exemplo, 0s negocios contratuais.

Apls o esclarecimento realizados acima, conclui-se que o conceito de direitos
patrimoniais disponiveis, elemento essencial para possibilitar a arbitragem, ndo gera
confronto com a indisponibilidade do interesse publico. Indisponiveis nesse caso seriam 0s
interesses primarios, como dito anteriormente, e ndo os interesses da administracdo como um

todo.
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Conforme explica Marcal Filho, vale lembrar que sempre que a administragdo contrata

uma obra ou servico, ela esta dispondo do seu patrimdnio. Em suas palavras:

Se prevalecer o entendimento contrario a arbitragem, a Administracdo
Pablica nem sequer poderia participar de contratos administrativos. Nem se
Ihe poderia reconhecer autonomia para produzir qualquer manifestagdo de
disposicdo sobre bens e direitos. Veja-se que uma contratagdo importa a
transferéncia de bens ou direitos da orbita da Administracdo para a esfera de
terceiros. (SCHMIDT, 2016, p. 653)

Sabe-se que dos contratos administrativos derivam consequéncias e obrigagdes que
podem ser classificaveis como patrimoniais, pois fixam obrigacdes tanto para o Estado quanto
para a parte contratada.

Ainda que existam as clausulas exorbitantes®*, colocando o Estado em relacdo de
supremacia, pode-se concluir que nada impede que as partes acordem em fixar a arbitragem
como meio de resolucdo de um possivel conflito entre elas. 1sso porque estariam atendidos
todos os requisitos da arbitrabilidade subjetiva, dispostos no art.1° da lei: versar sobre direitos

patrimoniais e disponiveis.

Arbitrabilidade Subjetiva

O conceito de arbitrabilidade subjetiva visa estabelecer aqueles capazes de contratar a
arbitragem. De acordo com a lei, podem contratar arbitragem qualquer pessoa fisica ou
juridica capaz, nos termos da legislacao civil.

Para discutir o tema cabe trazer o art. 1° da lei 9.307/96 que fala sobre as partes que
podem estar envolvidas em uma arbitragem e principalmente seu paragrafo primeiro,

acrescido pela lei 12.129/15. Esse dispde:

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

8§ 1° A administracdo publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (BRASIL,
1996, www.planalto.gov.br)

194 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 272 Edicdo. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 192. "Clausulas de privilégio, também denominadas de clausulas exorbitantes, sdo as prerrogativas
especiais conferidas a Administracéo na relacdo do contrato administrativo em virtude de sua posicao de

supremacia em relacdo a parte contratada."
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Antes da reforma da lei, que acrescentou o referido paragrafo primeiro, a lei limitava a
arbitrabilidade subjetiva as pessoas capazes de contratar, 0 que gerava muito debate sobre a
sua aplicacdo para a administracédo publica direta ou indireta.

Com o acréscimo feito pela nova lei, foi posto fim nos debates doutrinarios e
jurisprudenciais, conforme se vera adiante, consolidando a administragdo publica como ente
capaz de participar de uma arbitragem.

Sendo assim, todos os entes da administragdo como a Unido, os Estados, Municipios,
Territérios e autarquias, assim como as sociedades de economia mista e empresas publicas

estdo incluidos no Art. 1° e podem resolver seus conflitos por via arbitral.

V. DEBATES DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS

Antes do advento da lei n° 13.129, muito se debatia na doutrina e na jurisprudéncia
sobre a possibilidade de aplicacdo da arbitragem nos contratos da administracdo publica.
Inclusive, chegou a ser proposta a PEC 29/2000, posteriormente convertida na Emenda
Constitucional 45/2004, que pretendia trazer para Constituicdo Federal a previsdo da
arbitragem e, a0 mesmo tempo, excluir expressamente a possibilidade das entidades de direito
publico de litigarem através da mesma. Caso aprovada, colocaria em xeque contratos em
vigor nos termos de leis que j& autorizavam o uso desse tipo de meio de resolucdo de conflito
para a administracdo publica. Tal medida claramente ndo foi aceita, mas é prova da resisténcia
de alguns segmentos sobre o tema. Ainda assim, € clara a evolucao do entendimento ao longo
do tempo e sua parcial consolidacdo antes mesmo da previsao expressa trazida pela lei.

Conforme ensina Carmem Tiburcio'®, as principais fontes de resisténcia vinham de
duas ideias principais. A primeira, derivada do principio da legalidade, o qual determina que
agentes publicos s6 podem agir por determinacdo legal, conforme art. 37 da CRFB/88. A
segunda da exigéncia por parte da lei brasileira que seja eleito o foro da sede da administracao
em seus contratos. O segundo ponto n&o seria um empecilho direto a aplicagdo da arbitragem,
mas traria transtornos no caso de clausulas compromissorias estabelecidas com empresas
estrangeiras.

Entretanto, o art. 32, § 6° da lei de licitaches estabeleceu algumas excegbes a

obrigatoriedade de foro. S&o elas: os casos de licitagdo internacional para aquisi¢éo de bens e

1% TIBURCIO, Carmen. A arbitragem envolvendo a administracgéo publica. Disponivel em:
http://www.revistadireito.uerj.br/artigos/ AARBITRAGEMDENVOLVENDOAADMINISTRACAOPUBLICA.p

df. p. 2
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Servigos cujo pagamento seja feito com o produto de financiamento concedido por organismo
financeiro internacional de que o Brasil faga parte, ou por agéncia estrangeira de cooperacao;
0s casos de contratacdo com empresa estrangeira, para a compra de equipamentos fabricados
e entregues no exterior, desde que para este caso tenha havido prévia autorizacdo do Chefe do
Poder Executivo; e o0s casos de aquisicdo de bens e servicos realizada por unidades
administrativas com sede no exterior.

Ainda, a autora ja identificava trés correntes doutrinarias que entendiam como possivel
a utilizacdo da arbitragem pela administracéo publica, antes mesmo da autorizagdo advinda da
nova lei. A primeira corrente sustentava que a arbitragem seria possivel em qualquer contrato
administrativo tendo como base o art. 54, caput, da Lei n° 8.666 (Brasil, 1993), que dispde:
“Os contratos administrativos de que trata esta lei regulam-se pelas suas clausulas e pelos
preceitos de direito pablico, aplicando-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos
contratos e as disposi¢des de direito privado”. A segunda corrente entende que a partir da
autorizacdo dada por algumas leis, parte o pressuposto de uma autorizacdo generalizada.

Alguns exemplos séo:

(i) Lei n®5.662/71, art. 5°, 81° (Lei do BNDES); Que dispbe:

A emprésa publica Banco Nacional do Desenvolvimento Econémico
(BNDE) podera efetuar tddas as operacdes bancérias necessarias a realizaco
do desenvolvimento da economia nacional, nos setores e com as limitagdes
consignadas no seu Orcamento de Investimentos, observado o disposto
no artigo 189 do Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967. Paragrafo
Unico. As operac0es referidas neste artigo poderdo formalizar-se no exterior,
quando necessario, para o que fica a empresa publica Banco Nacional do
Desenvolvimento Econémico e Social - BNDES autorizada a constituir
subsididrias no exterior e a aceitar as clausulas usuais em contratos
internacionais, entre elas a de arbitramento. (BRASIL, 1971,
www.planalto.gov.br, grifo nosso).

(ii) Lei n° 8.987 (BRASIL, 1995), art. 23-A (Lei de concessdes). O texto, incluido pela Lei n°
11.196/2005, dispde o seguinte: “o contrato de concessdo podera prever 0 emprego de
mecanismos privados para resolugdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato,

inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa”. Grifo nosso.

(iii) Lei n°® 9.472 (BRASIL, 1997), art. 93, XV (Lei de telecomunicacdes). Que indica: "O
contrato de concessdo indicard: XV - o foro e 0 modo para solugdo extrajudicial das

divergéncias contratuais." Grifo nosso.
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(iv) Lei n®9.478/97, art. 43, X (Lei do petréleo). Que dispde:

O contrato de concessao devera refletir fielmente as condi¢fes do edital e da
proposta vencedora e tera como clausulas essenciais: X - as regras sobre
solucdo de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execucdo,
inclusive a conciliacdo e a arbitragem internacional. (BRASIL, 1997,
www.planalto.gov.br, grifo nosso).

(v) Lei n®11.079/04, art. 11 (Lei das PPP's). Que ensina:

O instrumento convocatério conterda minuta do contrato, indicara
expressamente a submisséo da licitacdo as normas desta Lei e observara, no
gue couber, os 88 3° e 4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei n°8.987, de 13
de fevereiro de 1995, podendo ainda prever: Il — o emprego dos
mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive a arbitragem, a
ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n°9.307,
de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou
relacionados ao contrato. (BRASIL, 2004, www.planalto.gov.br, grifo
N0sso)

A terceira e Gltima corrente entendia que estaria autorizada a arbitragem nos casos das
sociedades de economia mista e das empresas publicas exploradoras de atividade econémica
por forca do art. 173, § 1°, da Constituicdo de 1988, no qual é previsto que elas estdo sujeitas
ao regime juridico de direito privado.

Assim como a divergéncia que existia na doutrina, a jurisprudéncia também passou
por uma longa fase onde prevalecia a inseguranca juridica a respeito do tema. A seguir, serdo
analisados alguns dos julgados mais emblematicos que marcaram o entendimento sobre a

materia ao longo do tempo.

O Caso Lage

O caso do espolio de Henrique Lage €, sem davidas, o mais relevante quando se fala
de arbitragem no Brasil. Ainda que o julgamento tenha sido iniciado em 1973, as matérias
nele discutidas sdo de enorme influéncia dentro dos debates que surgiram ao longo dos anos e
influenciaram o entendimento de renomados doutrinadores, assim como o0 posicionamento do
Tribunal de Contas da Unido, como sera analisado posteriormente.

O primeiro ponto de discussdao do julgamento supracitado foi a analise da

constitucionalidade da arbitragem. No entanto, essa discussdo foi inteiramente superada ao
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longo dos anos e hoje sua aplicagdo ja é entendimento pacifico entre tribunais e doutrinadores.
Entretanto, cabe ressaltar a importancia que o caso teve, inclusive perante o Supremo Tribunal
Federal, para consolidacdo do posicionamento.

O segundo ponto, mais relevante dentro do que se pretende analisar, foi a recusa por
parte da administragdo publica de cumprir a sentenga arbitral, mesmo que, de inicio tenha se
mostrado perfeitamente de acordo com a condicgdo de resolver um eventual litigio por meio de
arbitragem.

O Decreto Lei n° 9521 de 1946 determinou a incorporacdo dos bens da Organizacao
Lage, principalmente navios, em decorréncia do contexto politico e econémico gerado pela
Segunda Guerra Mundial. O mesmo decreto firmou clausula compromisséria com objetivo de
estabelecer, por meio de um juizo arbitral, quanto seria devido de indenizacdo ao proprietario
dos bens.'® Ainda, ficou claro o entendimento que da decisdo proferida, ndo caberia
recurso.'®’

Dessa forma, foi arbitrado valor indenizatério em 1948, e, como consequéncia,
encaminhou-se para o Congresso projeto de lei visando abertura de crédito para realizacdo do
pagamento.

Ocorre que, o Procurador Geral da Fazendo arquivou o projeto alegando pela
inconstitucionalidade do juizo arbitral.

Os herdeiros do espdlio de Henrique Lage se viram obrigados a recorrer ao judiciario
para buscar execucdo da sentenca outrora proferida pelo juizo arbitral. A primeira instancia e

o Tribunal Recursal entenderam pela legitimidade do pedido.

19 Art. 4° A Unido pagard pela incorporagdo dos bens e direitos especificados no art. 2° uma indenizacdo
correspondente ao justo valor que ditos bens e direitos tinham na data em que entrou em Vigor o Decreto-lei n°
4.648, de 2 de 8 Setembro de 1942, e o respectivo "quantum™ sera fixado pelo Juizo Arbitral a ser instituido de
acordo com o disposto no art. 12 do presente Decreto-lei.

197 Art. 12. Fica instituido o Juizo Arbitral para o fim especial de julgar, em Unica instancia e sem recurso, as
impugnacoes oferecidas pelo Espélio de Henrique Lage, sua herdeira e legatarios, aos Decretos-leis ns. 4.648, de
2 de Setembro de 1942, e 7.024, de 6 de Novembro de 1944, com as seguintes atribui¢Ges: - Decidir sobre:

a) asavaliacBes dos bens e direitos a que aludem os arts. 2° e 4° déste Decreto-lei;
b)  os débitos a que se referem os arts. 5°, letra a, € 6°,
c) o levantamento do passivo das referidas Emprésas e do Espolio, para os fins previstos no art. 5° letra b;
d) aapuracdo da diferenca a que alude o art. 8
e)  asalteracBes eventuais previstas no art. 10;
a demarcacdo da parte dos terrenos de marinha e acrescidos, excluida da incorporagdo, nos térmos dos
L arts. 2° e 3%
g) aadministracdo, nos térmos do art. 21, § 1°, das emprésas excluidas;
h) :)s_ casos omissos e qualquer outro assunto de que dependa a boa e rapida execucdo do presente decreto-
ei.
Il - Arbitrar, se necessario, o valor dos acréscimos e dedu¢des a serem computados na forma do art. 10.
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O processo chegou ao STF em 1973, sob relatoria do entdo Ministro Bilac Pinto, e o
entendimento foi o mesmo, admitindo a aplicacdo do juizo arbitral em causas contra a

Fazenda Publica, como se mostra na ementa a seguir:

Incorporagéo, bens e direitos das empresas Organizacdo LAGE e do espolio
de Henrique Lage. Juizo arbitral. clausula de irrecorribilidade. Juros da
mora. Correcdo monetéria. 1. Legalidade do juizo arbitral, que o nosso
direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo nas causas contra a fazenda.
Precedente do supremo tribunal federal. 2. Legitimidade da clausula de
irrecorribilidade de sentenca arbitral, que ndo ofende a norma constitucional.
3. Juros de mora concedidos, pelo acorddo agravado, na forma da lei, ou
seja, a partir da propositura da acdo. Razoavel interpretagdo da situacdo dos
autos e da lei n. 4.414, de 1964. 4. Correcdo monetaria concedida, pelo
tribunal a quo, a partir da publicacdo da lei n. 4.686, de 21.6.65. Deciséo
correta. 5. Agravo de instrumento a que se negou provimento (PINTO, 1973,
Data de Publicagdo: 15-02-1974).

E inegavel a posicdo do julgado como leading case, tendo em vista a solidez de seus
argumentos, ainda que relacionados com algumas questdes especificas da época, ndo mais
discutidas atualmente, para pacificacdo do entendimento de que é possivel litigar contra a

administracdo publica por meio de arbitragem.

O Caso Copel X UEG Araucaria

Trata-se de caso emblematico julgado ap6s a promulgacdo da Lei de Arbitragem, cuja
discussao envolveu, inclusive, interesse internacional.

O conflito se originou do contrato de compra e venda estabelecido entre a UEG
Araucaria e a Copel, a primeira, uma empresa privada e a segunda, uma sociedade de
economia mista, distribuidora de energia elétrica, concessionaria de servigo publico no Estado
do Parana.

O contrato continha clausula compromisséria de arbitragem e seu contetdo previa o
fornecimento de energia por parte da UEG, estando a Copel obrigada a realizar o pagamento
ainda que a energia nao fosse efetivamente consumida.

Foi dado inicio ao procedimento arbitral pela UEG pleiteando valores devidos do
contrato, perante a Camara de Comércio Internacional (CCI), com sede em Paris. Ainda que
tenha concordado com a clausula compromissoria, a Copel ingressou com medida liminar
perante a 3% Vara de Fazenda Publica da Comarca de Curitiba visando a suspensdo do

procedimento arbitral.
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A liminar foi concedida no sentido de que a referida empresa ndo seria obrigada a se
submeter ao tribunal arbitral na medida em que o litigio versaria sobre interesse publico, ndo
podendo o assunto ser afastado da jurisdicao estatal.

Esse entendimento é chamado pela doutrina de anti-suit injuctions, bem conhecidas
nos paises de common law, que significam a possibilidade de um juiz estatal proibir as partes
de iniciar ou seguir com um procedimento em outra jurisdicéo.

Ainda que a intencdo seja que 0 juiz determine, na presenca de convencdo de
arbitragem, a impossibilidade das partes buscarem por outro meio de resolucdo do conflito,
forcando a efetividade do juizo arbitral e reforcando a obrigacdo contratual, nada impede que
0 mecanismo das anti-suit injunctions seja usado de maneira inversa.

Vale lembrar que no cenario brasileiro a discussdo viola o art. 33 da lei de arbitragem,
o0 qual estabelece que a sentenca arbitral, e ndo o procedimento, pode estar sujeita ao controle
do judiciario (BRASIL, 1996).

Além disso, essencial relembrar o art. 8 da mesma lei, o qual traz o principio
Kompetenz-Kompetenz, conhecido no Brasil como "competéncia-competéncia”, que
determina que somente o juizo arbitral podera discutir sobre sua competéncia para julgar o
caso, conforme explicado anteriormente (BRASIL, 1996).

O principio acima demonstrado foi exatamente o que alegou a UEG, demonstrando
que ponderacdes sobre direitos indisponiveis e nulidade da clausula, sdo questdes que
deveriam ser apresentadas perante o proprio juizo arbitral.

Entretanto, a sentenca acolheu o pedido entendendo, equivocadamente, que a lei de
arbitragem néo exclui a apreciac¢do do poder judiciario.

As partes acabaram extinguindo tanto o procedimento arbitral como o judicial, e
resolveram o conflito por acordo.

Ainda que a discussdo tenha envolvido argumentos que hoje ja atingiram um patamar
maior de maturidade, é possivel compreender da decisdo proferida que a clausula
compromissoria teria sido valida, ainda que envolva uma sociedade de economia mista, caso
as partes tivessem optado por uma camara brasileira, ou uma arbitragem sediada no Brasil.

O que se pode concluir, é que ainda com uma decisdo desfavoravel, ja se podia
perceber uma tendéncia crescente do judiciario em ser favoravel a arbitragem em casos como

0 exposto.

Revista de Direito da Administragdo Publica, ISSN 2595-5667, a. 2, v. 1, n. 3, julho-dezembro, 2017, p. 127



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

O Caso CEEE X AES Uruguaiana

Trata-se de caso de relevante importancia na medida em que fixou o entendimento do
STJ no sentido que sociedades de economia mista podem se valer da arbitragem ainda que
ndo haja previsdo especifica em lei.

No caso concreto a Companhia Estadual de Energia Elétrica do Rio Grande do Sul
(CEEE) firmou contrato de servicos com a AES Uruguaiana, a qual, em determinado
momento, teria descumprido injustificadamente o contrato. Dessa forma, a CEEE ajuizou
acdo condenatdria contra a AES. Ocorre que o contrato estabelecido entre as partes continha
convencdo arbitral, o que foi alegado pela AES como motivo para extinguir 0 processo sem
resolucdo do mérito. Ao mesmo tempo, foi iniciado procedimento arbitral sob as regras da
CCL.

Em juizo a CEEE alegou ser voluntaria a submissdo a arbitragem, levando em
consideracdo a inafastabilidade do Poder Judiciario, assim como o carater essencial da
prestacdo de servico, o que comprometeria a arbitrabilidade objetiva, e a auséncia de
autorizagéo legal.

Em clara violacdo ao principio da competéncia-competéncia, o pedido foi julgado em
juizo estatal e em primeiro grau foi determinada a suspensdo do procedimento arbitral. Em
obediéncia a determinacdo, a AES interrompeu 0 mesmo e interpds Agravo de instrumento, o
qual foi negado por unanimidade no TJRS, argumentando ser livre 0 acesso ao Poder
Judiciério.

Em sede de Recurso Especial, 0 STJ determinou extin¢do do processo sem resolucéo
de mérito, entendendo que a clausula compromissoria seria vinculante para as partes, ndo
podendo ser afastada unilateralmente e equiparando a sociedade de economia mista a

empresas privadas. Foi o que entendeu o Ministro Relator Jodo Otavio Noronha:

[0] juizo arbitral, havendo suposto litigio, ndo poderd ser afastado
unilateralmente, de forma que ndo podera apenas uma das partes contratantes
impor seu veto ao procedimento arbitral. Com efeito, ante a existéncia de
clausula compromissoria, permite-se & parte interessada em resolver eventual
litigio tomar a iniciativa para a instauracdo da arbitragem, ficando a outra,
uma vez efetuado o pedido, obrigada a aceitd-la, de modo que ndo ha
possibilidade de a parte discordante optar entre a jurisdicdo estatal e o
procedimento arbitral. (NORONHA, )
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Ambas embargaram a deciséo, no entanto, apenas o pedido da AES foi acolhido,
determinando a inversdo da sucumbéncia, isso é, determinando que a CEEE arcaria com 0s
onus do processo.

A decisdo é de extrema relevancia visto que equiparou as sociedades de economia

mista as empresas privadas, enquadrando-as no Art. 1 da Lei de Arbitragem.

A Posicao do Tribunal de Contas da Uniéo

O Tribunal de Contas da Unido - TCU, aparenta ser o Unico que ainda resiste a
aplicacdo da arbitragem em litigios da administracdo publica. Dentro das inGmeras
oportunidades em que pode se manifestar sobre o tema, pode-se destacar dois argumentos
centrais. Sao eles a supremacia e indisponibilidade do interesse publico e necessidade de
autorizacdo legislativa expressa.

Ainda que a jurisprudéncia brasileira tenha apresentado uma tendéncia, antes mesmo
da promulgacdo da nova lei, de aceitar a ampla aplicacdo da arbitragem, o TCU parece ainda
se preocupar com questdes de legalidade estrita, levando ao extremo o entendimento de
indisponibilidade do interesse publico.

Cabe aqui explorar parte do Acordao 1271/2005, de Relatoria do Ministro Marcos

Bemquerer, que assim fundamenta:

Volta-se a equipe apenas contra disposi¢fes contratuais, existentes em
apenas um dos contratos, advindas da licitacdo internacional original, que
prevéem o procedimento da arbitragem, nos moldes estabelecidos na Lei n°
9.307/1996, para a resolucdo de conflitos surgidos na execucdo do contrato.
Sustenta a equipe que o art. 1° da referida Lei, ao excluir a possibilidade de
resolucgdo, por arbitragem, de conflitos em que estiverem em jogo interesses
patrimoniais indisponiveis, afastou também, no mesmo passo, a
possibilidade de que contratos administrativos, ou relacdes juridicas que
tutelem interesse de natureza publica, prevejam apelo a via arbitral pela parte
gue se julgar atingida na aplicacdo das demais disposi¢des contratuais. (...)
Primeiro, assiste razdo a unidade técnica ao rejeitar a previsdo contratual do
mecanismo da arbitragem em contratos administrativos. Este tem sido, de
fato, o entendimento predominante nesta Corte de Contas, que fundamenta
sua critica a previsdo de arbitragem nos contratos administrativos na
inexisténcia de expressa autorizacdo legal para tanto, sem a qual ndo pode o
administrador publico, por simples juizo de oportunidade e conveniéncia,
adotar tao relevante inovacao.

Poder-se-ia pensar que tal problema ndo mais existiria apds a edicdo da Lei
n° 9.307/1996, que, ao dispor sobre a arbitragem, introduz, verdadeiramente,
0 instituto no direito positivo brasileiro. No entanto, este Tribunal em
julgado da 2% Céamara sobre processo envolvendo contratos que a
Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial - CBEE firmava com
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produtores independentes de energia, entendeu que o art. 1° da referida Lei,
ao estabelecer que a via arbitral estava aberta aos detentores de direitos
patrimoniais disponiveis, retirava os contratos administrativos da esfera de
incidéncia de suas disposicdes, consoante se pode depreender pelo exceto do
voto condutor do Acordao 584/2003 - Segunda Camara, verbis:

Em relacdo a pretensa autorizacdo contida na propria Lei n® 9.307/96, o seu
art. 1° determina que poderdo ser objeto de solucdo via arbitral questdes
envolvendo direitos patrimoniais disponiveis. Ndo se pode falar em direito
disponivel quando se trata de fornecimento de energia elétrica, com o
objetivo de atender boa parte da populacdo brasileira que estava sofrendo os
efeitos do racionamento de energia. E, conforme ja mencionei, 0s servi¢os
de energia elétrica sdo servigos publicos exclusivos do Estado. A propria
CBEE s0 foi criada em funcdo do racionamento de energia. N&o se poderia
admitir, por exemplo, que ela vendesse a energia contratada com 0s
produtores independentes para empresas fora do pais. A energia contratada
destinava-se a atender a situagdo de emergéncia por que passava a sociedade
brasileira. Claramente, portanto, ndo se estava tratando de direitos
disponiveis da empresa". Verifica-se que tese acima transcrita é a defendida
pela Secex/RS e que foi também encampada no Acorddo 587/2003 -
Plenario, citado pela unidade técnica. No entanto, sem a pretensao de esgotar
0 tema, tenho que tal entendimento ainda ndo se encontra consolidado.
(BEMQUERER, 2005, www.lexml.gov.br)

Do julgado acima exposto depreende-se exatamente o que ja foi analisado. A
resisténcia por parte do TCU em aceitar a arbitragem partia do pressuposto que ndo existia
previsdo expressa na lei vigente. Assim como entendia-se que o interesse publico ndo seria
disponivel, sendo inviadvel afasta-lo do judiciario.

Conforme ja exposto, o artigo 1° da nova lei de arbitragem trouxe previsao clara sobre
a possibilidade de contratacdo da arbitragem por parte da administracdo publica direta e
indireta, quando o litigio versar sobre direitos patrimoniais disponiveis. Sendo assim, com o
advento da nova lei, acredita-se que a posi¢do agora demonstrada esteja superada, acabando

com qualquer inseguranca juridica que poderia restar sobre o tema.

PRINCIPIOS E PODER DISCRICIONARIO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Antes de abordar as peculiaridades da administracdo publica como parte em
arbitragem, cabe analisar primeiramente alguns aspectos da mesma. Para isso, serdo
pormenorizados 0s principios da publicidade, eficiéncia e legalidade, expressos pela
Constituicao Federal no art. 37, assim como a discricionariedade dos entes da administracao,
ponto indispensavel para ponderacdo de como 0s mesmos podem atuar em um procedimento

arbitral.

Revista de Direito da Administragdo Publica, ISSN 2595-5667, a. 2, v. 1, n. 3, julho-dezembro, 2017, p. 130



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

Principio da Publicidade

O principio da publicidade nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho:

Indica que os atos da Administracdo devem merecer a mais ampla
divulgacdo possivel entre os administrados, e isso porque constitui
fundamento do principio propiciar-lhes a possibilidade de controlar a
legitimidade da conduta dos agentes administrativos. (CARVALHO FILHO,
2014, p. 26)

Tendo em vista esse principio, surge a necessidade da criacdo de maneiras que facam
chegar ao conhecimento publico os atos administrativos, por isso 0s mesmos sdo publicados
na imprensa oficial e divulgados na internet.

O art. 5°, XXXIII da CRFB/88% protege o direito & informacao, isso €&, o direito de ter
acesso tanto a informacdes pessoais quanto de interesse coletivo, cabendo a administracédo dar
cumprimento ao que manda a Constituicao.

Além do artigo anteriormente citado, a CRFB/88 também prevé em seu art. 37, § 3°,
I, o direito de acesso a informacdo, para viabilizar o conhecimento de informacGes sobre
registros e atos de governo, com excec¢do do que viola o direito a intimidade e vida privada e
as situacdes de sigilo, presentes, respectivamente, nos arts. 5°, X e XXXIII da Constituigéo.

Para efetivamente cumprir o que determina a Carta Magna, foi criada a lei 12.527/11
(Lei de Acesso a Informacao), aplicavel para toda administracdo publica direta e indireta,
entidades de controle direto e indireto dos entes federativos e entidades privadas sem fins
lucrativos que recebem recursos publicos, nos termos do Art. 1°, paragrafo Unico e art. 2° da
lei.

A referida lei dispde sobre duas formas de publicidade: a transparéncia ativa, na qual a
propria administracdo disponibiliza informagdes por meio de internet, por exemplo, e a
transparéncia passiva, na qual a informacéo € adquirida via solicitacdo. Sdo ainda indicadas as
restricbes ao acesso e sansdes disciplinares aos servidores que ndo cumprirem com suas
disposicdes, visando organizar e respeitar as determinag0es constitucionais.

Dessa forma, fica clara a importancia do principio da publicidade tanto para a
administracdo, quanto para os administrados, que podem ter acesso a informacdes do governo

tanto para poder controlar quanto legitimar sua conduta.

198 XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas

aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;
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Principio da Eficiéncia

Outro principio constitucional que merece destaque é o da eficiéncia. Esse principio
foi alvo de inumeras criticas por sua impreciséo e falta de referéncia. Ainda, muito se discutiu
sobre sua verdadeira utilidade uma vez que sua mera transformacdo em principio néo torna as
instituicbes da administracdo automaticamente mais eficientes. E necesséaria uma mudanca de

mentalidade. Nesse sentido, explica Carvalho Filho:

O que precisa haver é a busca dos reais interesses da coletividade e o
afastamento dos interesses pessoais (...). O nucleo do principio é a procura de
produtividade e economicidade e, 0 que € mais importante, a exigéncia de
reduzir os desperdicios de dinheiro publico, o que impbe a execucdo dos
servicos publicos com presteza, perfeicdio e rendimento funcional.
(CARVALHO FILHO, 2014, p. 31)

Em seu objetivo o principio da eficiéncia ndo visa somente 0s servicos que Sao
prestados diretamente para sociedade, mas também o préprio funcionamento interno da
administragdo, em termos de geréncia.

Entretanto, de nada adianta um principio prevendo a eficiéncia da administracéo
publica sem uma mudanca de pensamento e sem norma que discipline e disponha sobre sua

aplicacdo.

Principio da Legalidade

E o principio basico da administracdo. Indica que qualquer atividade administrativa
deve seguir necessariamente o que impde a lei.

Conforme expde Carvalho Filho, esse principio tem origem na criacdo do Estado de
Direito, no qual o Estado deve respeitar as proprias leis que edita.**®

Ainda, é importante destacar que o principio da legalidade tem interpretacdo
diferenciada quanto ao sujeito a quem ele se aplica. Se for o particular, deve prevalecer como
licito tudo que nédo é proibido pela lei, j& quanto aos entes da administracdo publica, sé €

viavel estritamente o que a lei permite. E o que ensina Hely Lopes:

1% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 272 Edicdo. Sdo Paulo: Atlas,

2014. p. 20
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Na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administracdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administracdo Publica sé é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o

particular significa “pode fazer assim”, para o administrador publico
significa “deve fazer assim". (MEIRELLES, 2012, p. 89)

Dessa forma, o principio baliza a atividade do Poder Publico dentro do que estabelece

as leis que lhe dizem respeito.

Discricionariedade

Por fim, cabe falar do poder discricionario dos entes publicos e, principalmente, de
seus limites. Ainda que a atuacdo dos entes publicos esteja condicionada ao que indica a lei,
ela ndo ¢ capaz de determinar rigidamente todas as condutas necessarias, sendo assim, surge a
necessidade de valorar algumas situaces.

Em casos de valoracdo de opcdes, o agente publico, no ensinamento de Carvalho
Filho, deve avaliar a conveniéncia e a oportunidade dos atos que vai praticar na posi¢cdo de
administrador dos interesses coletivos.?® Ou seja, o objetivo deve ser atender da forma mais
ampla possivel o que espera a sociedade.

Dentro desse cenario onde é necessario ponderar opcBes € que se encontra o poder
discriciondrio da administracdo publica. Entretanto, a discricionariedade ndo pode se
confundir com arbitrariedade, isso é, ndo pode ultrapassar ou atingir os limites da lei, sob
pena de controle de legalidade por parte do Poder Judiciario.

Um dos requisitos para que ndo seja necessario controle posterior é adequacdo da
conduta quanto a finalidade que a lei determina. Se a acdo da administragdo ndo for
condizente com a finalidade proposta em lei, cabe controle para analisar possivel ilegalidade.

VI. O USO DA ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO PUBLICA

E preciso reconhecer a existéncia de alguns limites particulares do direito
administrativo em relacdo a aplicacdo da arbitragem, limites esses que ndo foram
pormenorizados pela lei de arbitragem. Como exemplo pode-se citar a vedacao do julgamento
por equidade, a necessidade de publicidade dos atos publicos e a observancia do principio da

legalidade em detrimento da autonomia da vontade.

200 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 272 Edicdo. Sdo Paulo: Atlas,

2014, p. 51
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Sendo assim, torna-se necessaria a exposicao de possiveis solucdes para cada uma
dessas lacunas deixadas pela lei, assim como expor a necessidade de regulagdo sobre o tema.

Lei Aplicavel

No que tange as arbitragens envolvendo a administracdo publica, a reforma da lei
trouxe a vedagdo do julgamento por equidade no § 3° do art. 2°, impedindo, portanto, que
qualquer lide que envolva o poder publico seja julgada pelo senso pessoal de justica dos
arbitros.

A administracéo esta, portanto, vinculada as normas juridicas do ordenamento juridico
brasileiro. A Unica exce¢do quanto a aplicacdo das normas brasileiras se encontra na Lei de
Licitacbes - n° 8.666 (BRASIL, 1993), que permite em seu art. 42, 8 5° que nos casos de
realizacdo de obra, prestacdo de servicos ou aquisicdes de bens cujos recursos tenham sido
derivados de financiamento internacional ou de agéncia de cooperacdo estrangeira "poderédo
ser admitidas, na respectiva licitacdo, as condi¢cdes decorrentes de acordos, protocolos,
convencgdes ou tratados internacionais aprovados pelo Congresso Nacional, bem como as
normas e procedimentos daquelas entidades.”

A possibilidade das partes elegerem um julgamento por equidade parte do pressuposto
da autonomia da vontade nos contratos privados, sendo essa balizada pelas normas de ordem
publica, como visto anteriormente, e pelo principio da legalidade, que determina que
"ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei®®™".
Entretanto, ao envolver o poder publico, conforme explicado em capitulo anterior, deve se
valer do entendimento que so pode ser feito o que estiver determinado em lei.

Dessa forma, tendo em vista essa limitagdo imposta & administracdo, € obvio e correta
a determinagdo que a mesma s possa figurar como parte de uma arbitragem que esteja em

concordancia com as normas do ordenamento juridico brasileiro.
Confidencialidade
Conforme analisado anteriormente, caso seja do interesse das partes, a

confidencialidade pode ser estabelecida na convencdo arbitral ou pela indicacdo de uma

camara que ja opere com sigilo por determinacdo de seu regulamento. Ainda, ela pode ser

201 Art, 5°, I1. Constituicdo Federal
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aplicada quanto a propria existéncia do procedimento, quando ao seu resultado, provas e

documentos.

Entretanto, a reforma da lei que trouxe a confirmacdo da administracdo publica direta

e indireta poder atuar em procedimentos arbitrais, também estabeleceu que 0s mesmos devem

atender ao principio da publicidade.?%?

Conforme ensina Carlos Alberto Salles:

A publicidade dos atos da Administracdo Publica € um dos principios
centrais da atividade administrativa contemporanea. Ela é a propulsora da
transparéncia dos atos da administracéo e fatos indispensavel para se garantir
a responsividade dos agentes publicos. Nao por outra razdo, aparece entre 0s
principios da Administracdo consagrados no caput do artigo 37 da
Constituicdo Federal do Brasil. (SALLES, 2011, p. 283)

Ainda que tenha trazido tal determinag&o, a lei deixa uma lacuna de como deve se dar

a publicidade desses procedimentos. Seria uma obrigacdo exclusiva da administracdo? A

obrigacdo se estende para a parte contraria? Ou seria um dever da camara que estad

administrando o procedimento?

Sobre esse ponto Gustavo Schmidt entendeu em sua tese de mestrado que a

responsabilidade de divulgacdo seria unicamente da administracdo publica, sabendo que o

principio da publicidade disposto no art. 37 da Constituicdo Federal, é dirigido para a mesma.

Em suas palavras:

O principio da publicidade insculpido no art. 37 da Carta de 1988 dirige-se,
Unica e exclusivamente, a Administracdo Publica, a quem cabe por ele zelar,
assegurando aos cidaddos amplo acesso as informagdes e documentos que
versem sobre o exercicio da atividade administrativa do Estado. A prética
das entidades especializadas — ndo é de hoje — tem sido a de entender que o
dever de publicidade recai, tdo somente, sobre o Poder Publico. A cdmara
arbitral seria uma mera prestadora de servicos e, por consequéncia, na
qualidade de contratada, nenhuma obrigacdo teria de dar publicidade aos
seus atos e, muito menos, ao procedimento arbitral que por ela é
administrado. E assim — perceba-se — com todo e qualquer prestador de
servicos ou fornecedor de produto que possua vinculo contratual com o
Estado. Competiria, portanto, a propria Administracdo Publica a tomada de
providéncias para dar transparéncia a arbitragem, publicando no Diério
Oficial os principais atos praticados no curso do procedimento arbitral, como
0 teor da sentenca final, sem prejuizo de assegurar a eventuais interessados a
obtencdo de copia das pecas e documentos que instruem 0s autos arbitrais.
(SCHMIDT, 2016, p. 49)

202 § 39 A arbitragem que envolva a administragdo publica sera sempre de direito e respeitara o principio da

publicidade.
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Nos Estados Unidos, por exemplo, uma solucéo encontrada foi a criacdo do Freedom
of Information Act - FOIA?® que se trata de uma lei que da aos cidaddos acesso as
informacbes do Governo Federal. O proprio site ja disponibiliza acesso a uma série de
informacGes, mas garante que por meio de formulario préprio, informacdes néo
disponibilizadas possam ser conhecidas.

Ainda que a mudanca seja recente e as lacunas ainda ndo estarem devidamente
preenchidas, pode-se notar que ja houveram consequéncias no ordenamento juridico
brasileiro. A Camara de comércio Brasil Canadd - CAM/CCBC, por exemplo, alterou seu
regulamento interno por meio de Resolucdo Administrativa no sentido de respeitar o principio
da publicidade nas arbitragens com a administrag&o pablica.?**

Porém, ainda assim, ndo € disponibilizado pela camara o andamento do processo da
mesma forma que ocorre nos cartérios dos tribunais de justica. A camara se limita a divulgar
informacdes basicas como o0 nome das partes e a data do requerimento de arbitragem.

Entretanto, qual seria o limite legal da publicidade? As camaras deveriam se preparar
para disponibilizar os processos e atender ao publico tal qual fazem os cartérios do judiciario?

Nesse sentido entende Daniel Tavela Luis que:

Desconfio que esta abordagem néo foi o que o legislador teve em
mente ao indicar que a arbitragem deveria respeitar o principio da
publicidade. O conteGdo semantico da nocdo de principio da
publicidade certamente d& margem a criagdo de regras e procedimentos
diferentes (e, porque ndo dizer, melhores) das previstas para 0 processo
judicial brasileiro.

O motivo desta preocupacdo reside no fato de que o excesso de
publicidade (particularmente midiatico) pode também gerar efeitos perversos
para um processo (seja ele arbitral ou judicial). Um julgador (seja ele um
juiz ou &rbitro) tem o dever de se manter neutro, independente e imparcial —
faz parte da nocdo basica de devido processo legal, principio basilar do

203 Disponivel em: www.foia.gov.

204 Artigo 1° — Nos procedimentos arbitrais em que sdo partes entes da administracdo publica direta, com o
intuito de atender ao principio da publicidade previsto no art. 2°, § 3°, da Lei n® 9.307/96, as partes, no Termo de
Arbitragem, dispordo sobre quais informagdes e documentos poderdo ser divulgados e a forma a ser adotada para
torna-los acessiveis a terceiros. Paragrafo Unico — Tal disposicdo devera considerar os aspectos administrativos
do CAM/CCBC e respeitar o sigilo protegido por lei, segredos comerciais, documentos de terceiros, contratos
privados com clausula de confidencialidade e matérias protegidas por direitos de propriedade intelectual. Artigo
2° — O Tribunal Arbitral decidira sobre os pedidos formulados por qualquer das partes a respeito do sigilo de
documentos e informagdes protegidos por lei ou cuja divulgacdo possa afetar o interesse das partes. Artigo 3° —
O CAM/CCBC podera informar terceiros sobre a existéncia de procedimento arbitral, a data do requerimento de
arbitragem e o nome das partes, podendo inclusive disponibilizar esses dados no site do CAM/CCBC. Paragrafo
1°— O CAM/CCBC nao fornecera documentos e demais informac@es a respeito do procedimento. Paragrafo 2° —
As audiéncias do procedimento arbitral serdo reservadas as partes e procuradores, observado o disposto pelas
partes no Termo de Arbitragem. Artigo 4° — Toda e qualquer informacdo complementar ou fornecimento de
documentos, observados os limites legais e o disposto no Termo de Arbitragem, serdo de competéncia da parte

no procedimento arbitral que integra a administracdo publica direta, consoante a legislacdo que lhe é aplicavel.
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estado democratico de direito. A excessiva ingeréncia publica sobre um
determinado processo pode gerar o efeito perverso de contaminar um
julgamento que deve se pautar pelo respeito a regras e procedimentos.
(LUIS, 2016, www.cbar.org.br)

Nesse ponto, deve ser ponderado pelas partes como o procedimento se dara de maneira
que seja respeitado o principio da publicidade e, a0 mesmo tempo, resguardado o
procedimento arbitral. Como solucédo para isso 0 autor supracitado propde que sejam publicos
0os atos com efetivo conteudo decisorio, como sentencas e ordens processuais; em
contrapartida, parecendo licito que o tribunal permita que alguns documentos sejam mantidos
em sigilo, da mesma forma como é feito no Poder Judiciario.

Dessa forma, a publicidade seria mantida e a disputa ainda poderia ser resolvida de

forma eficiente.

A Escolha dos Arbitros e da Camara Arbitral

A respeito da contratacdo de arbitros pela administracdo publica podem ser apontados
dois principais problemas. O primeiro, quanto a maneira que o poder publico vai proceder na
escolha, visto o carater discricionario da mesma. O segundo, relativo a maneira como seria
realizado o pagamento dos honorérios.

Conforme exposto anteriormente, a escolha dos coarbitros (em casos onde o tribunal é
formado por trés ou mais arbitros), € feito pelas partes de forma discricionaria. Entretanto, €
importante lembrar que o arbitro escolhido por uma parte ndo esta obrigado com a mesma.
Todos os arbitros devem atuar com imparcialidade e independéncia, nos termos da lei.

No entanto, sendo essa escolha dotada de grande discricionariedade por parte da
administracdo pubica, pode abrir margem para fraudes e desvios. Como por exemplo, a
indicagdo de um éarbitro que tem posicionamento doutrindrio claramente contrarios aos
interesses da mesma.

Para que esse tipo de situacdo seja evitada, visto que a lei nada determina nesses casos,
se faz necessaria a apresentacdo de solugdes que viabilizem essa escolha de maneira
adequada. Seriam possiveis solugdes a criacdo de um rol de arbitros previamente selecionados
e até mesmo manifestacdo da procuradoria para legitimar a indicacéo.

N&o se pode falar, entretanto, em procedimento licitatorio para escolha, tendo em vista
que o arbitro ndo presta servigco para o Estado, possuindo ele funcéo jurisdicional que tem
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como consequéncia a prolacdo de sentenca. Portanto sua atuacdo seria incompativel com o
carater de prestacdo de servigos exigido pela lei de licitagdes.

Quanto ao segundo problema, o pagamento dos arbitros, € necessario ressaltar que ndo
€ o préprio profissional que determina seus honorérios, os mesmos sdo normalmente
aplicados pela propria instituicdo que estd administrando o conflito, ndo sendo dever do poder
publico realizar uma escolha visando a oferta de precos. Carlos Alberto de Salles?® explica
que no caso de uma arbitragem ad hoc, deve ser levado em consideracdo, como referéncia, a
tabela de alguma instituicdo especializada.

Quanto & necessidade de escolha de camara arbitral, a doutrina diverge sobre a
viabilidade de um procedimento licitatério. Isso porque as cAmaras sdo prestadoras de servico,
sdo escolhidas pelas partes para exercer a funcdo de administrar o conflito travado entre elas,
sem nenhuma ligagdo com as mesmas ou com o tribunal arbitral. Sabendo ser a lei de licitacdo
a regra para contratacdes por parte da administracdo publica, discute-se seu cabimento para
escolha sobre qual cAmara prestara o servico para as partes.

Gustavo Fernandes de Andrade?%®

expde as trés principais correntes: Os que entendem
gue a contratacdo se daria por inexigibilidade de licitacdo, nos termos do art. 25, 1, § 2° da lei
8.666, com a justificativa que seria impossivel estabelecer critérios objetivos de competicao
entre as prestadoras de servico; a segunda corrente que adota a opc¢ao por credenciamento das
instituicdes, mediante estipulacéo prévia dos critérios de qualidade e escolha diante da ocasido
em que surge a necessidade; e, por fim, 0os que sustentam a ndo incidéncia da lei, sob
argumento que a escolha da instituicdo de arbitragem ndo se enquadraria nas contratacdes
previstas.

A forma de escolha precisa ser definida pela Administracdo Publica, no entanto,
parece correto optar pelo método de credenciamento, sabendo da disponibilidade de camaras

igualmente capacitadas para administrar esse tipo de procedimento.
Execucgdo e Cumprimento
A lei de arbitragem (BRASIL, 1996) em seu art. 31 dispde que: "A sentenca arbitral

produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos

orgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.” Dessa forma, é

205 SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. 12 edicdo. Rio de Janeiro:
FORENSE; Séo Paulo: Método, 2011. p. 280
206 ANDRADE, Gustavo Fernandes de. Arbitragem e administracéo piblica. Dentro do livro: A reforma da

Arbitragem. p. 447
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possivel constatar que as sentencgas arbitrais sdo equiparadas as sentengas judiciais, ndo
havendo mais necessidade que as mesmas sejam homologadas pelo Poder Judiciario. Além
disso, constituem em obrigacédo para a parte que foi condenada, sendo um titulo executivo.

Ainda, a lei de arbitragem ensina em seu art. 18 que a sentenca arbitral ndo esta sujeita
a recurso, sendo a andlise por parte do judiciario somente possivel em casos onde se visa
anulacdo da sentenca arbitral.

Sabendo que os arbitros ndo possuem poder executdrio assim como 0s juizes togados,
nos casos em que nao houver cumprimento espontaneo da sentenca arbitral, cabera a quem
merece a indenizacdo, executd-la perante o Poder Judiciario respeitando os arts. 513 e
seguintes do novo CPC.

Nos casos de uma condenacdo visando que a Fazenda Publica indenize um particular,
deve ser usado o que indicam os arts. 534 e seguintes do novo CPC, que estabelecem o
procedimento para cumprimento de sentenca que impuser a Fazenda Publica pagamento de
quantia certa e o art. 100 da Constituicdo Federal, ou seja, 0 regime de precatorios judiciais.

Explica Gustavo Fernandes de Andrade que ndo deve ser afastada a aplicacdo desse
artigo com argumento que ndo seria adequado as sentencas arbitrais tendo em vista que o

proprio fala em sentenca judiciéria. Em suas palavras:

A interpretacdo meramente literal deve ser afastada porque, sob o ponto de
vista finalistico, o que se busca assegurar com o sistema do precatério, a
despeito das duas muitas vicissitudes, € a observancia do principio da
isonomia no pagamento das dividas do Estado, e a preservacdo do regime
constitucional dos seus bens, que, como se sabe, qualificam-se como
impenhoraveis (CPC DE 2015, art. 833, I); inalienaveis (Cédigo Civil, arts.
100 e 101); imprescritiveis (Codigo Civil, art. 102), e insuscetiveis de
aquisicdo mediante usucapido (Constituicdo, arts. 183, 83°, e 191, paragrafo
Unico). (ANDRADE, 2016, p. 438)

Como alternativa ao uso do procedimento de precatorios, a lei de PPP's (lei
11.079/04), em seu art. 16 estabelece que a Unido, seus fundos especiais, suas autarquias, suas
fundacdes publicas, e suas empresas estatais dependentes estdo autorizadas a participar, no
limite global de R$ 6.000.000.000,00 (seis bilhdes de reais), de Fundo Garantidor de Parcerias
Publico-Privadas - FGP que teria como finalidade prestar garantia de pagamento de
obrigacOes pecuniarias assumidas pelos parceiros publicos federais, distritais, estaduais ou
municipais em virtude das parcerias de que trata a lei.

Tendo em vista as situagdes que se enquadram no artigo supracitado, ndo existe
necessidade de ser observado o que estabelece o art. 100 da CRFB/88.

Revista de Direito da Administragdo Publica, ISSN 2595-5667, a. 2, v. 1, n. 3, julho-dezembro, 2017, p. 139



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

Nos casos em que a parte representante do poder publico ndo for qualificada como
Fazenda Pablica, o cumprimento da sentenca arbitral se dard por meio do que estabelece o art.
523 do novo CPC. E o caso das sociedades de economia mista, empresas publicas e fundaces
de direito privado. Isso quer dizer que essas instituicdes, ao seguir o que indica o referido

artigo, devem pagar o débito, dentro do prazo de 15 (quinze) dias por requerimento do

exequente.?’

Quanto ao cumprimento por parte da Fazenda Publica de sentenca arbitral
condenatoria, entende-se que o procedimento dos precatérios estabelecido pelo art. 100 da
CRFB/88 é obrigatdrio, sob pena de desrespeitar o principio da isonomia, privilegiando o
crédito de alguns em detrimento de outros.

Ainda, quanto a execucao perante o Poder Judiciario, Gustavo Schmidt entende que:

A sentenga arbitral, ainda que equiparada por lei a titulo executivo judicial,
ndo se confunde com a sentenca prolatada por juiz togado. A equiparacao é
apenas uma opcao de politica legislativa, para facilitar a execugdo da
sentenca arbitral e, com isso, fomentar a uso da arbitragem (...) a sentenca
arbitral é titulo judicial, mas ndo é sentenca judiciaria, tal e qual apregoada
pelo art. 100 da Carta Maior. E, na verdade, o ato final de um procedimento
instituido por via contratual, para a resolucdo de conflitos. Da mesma forma
gue o Poder Publico esta autorizado a, pela via administrativa, promover a
recomposi¢cdo do equilibrio econdmico-financeiro de um contrato
administrativo, nenhum ébice ha a que promova o reconhecimento da divida
cristalizada em uma sentenca arbitral e efetue o seu pagamento, dispensando
a execucdo do julgado na esfera judicial. E até recomendavel que assim seja.
Desafoga-se o Poder Judiciario, dando-se mais celeridade a realizagdo da
justica. (SCHMIDT, 2016. p. 83)

Sendo assim, 0 pensamento indicado por ele assume que, se presente previsdo na lei
orcamentaria anual, conforme obriga a Constituicdo Federal, a obrigacdo pode ser cumprida

espontaneamente pela administragdo publica.

Da Necessidade de Regulamentacéo

207 Art. 523. No caso de condenagdo em quantia certa, ou ja fixada em liquidacdo, e no caso de decisdo sobre
parcela incontroversa, 0 cumprimento definitivo da sentenca far-se-a a requerimento do exequente, sendo o
executado intimado para pagar o débito, no prazo de 15 (quinze) dias, acrescido de custas, se houver. § 12 Nao
ocorrendo pagamento voluntério no prazo do caput, o débito sera acrescido de multa de dez por cento e, também,
de honorérios de advogado de dez por cento. § 2° Efetuado o pagamento parcial no prazo previsto no caput, a
multa e os honorarios previstos no § 12incidirdo sobre o restante. § 32 Ndo efetuado tempestivamente o
pagamento voluntario, serd expedido, desde logo, mandado de penhora e avaliagdo, seguindo-se os atos de
expropriacao.
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Durante as discussdes do Projeto de Lei 7.108/14 que foi transformado na lei
13.129/15, muito se debateu sobre a possibilidade de condicionar a atuacdo da administracéo
publica em arbitragem por legislacdo especifica. Inclusive, na Camara do Deputadas foi
proposta e aprovada emenda ao 81° do art. 1° da lei de arbitragem que constaria da seguinte

maneira:

§ 1° A administracdo puablica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis, desde que previsto no edital ou nos contratos da
administragdo, nos termos do regulamento. (BRASIL, 2015,
www.planalto.gov.br, grifo nosso).

No entanto, diversos foram os protestos no sentido de que presente a expressao "nos
termos do regulamento”, o Poder Publico inviabilizaria, por omissdo, que o contetdo central
do artigo pudesse ser colocado em pratica.

Da mesma forma que a necessidade de previsdo em edital ou em contratos da
administracdo impede que seja estabelecido compromisso arbitral, inviabilizando a aplicagéo
da arbitragem caso a mesma ndo seja previamente estabelecida. O que inclusive contraria
posicio firmada pelo STJ em julgamento do REsp 904.813%% de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, no qual a 32Turma decidiu "o fato de ndo haver previsao da arbitragem no edital de
licitacdo ou no contrato celebrado entre as partes, ndo invalida o compromisso arbitral
firmado posteriormente”.

Ao retornar para o Senado para analise da proposta de emenda, prevaleceu o que foi
entendido anteriormente, limitando a aplicacdo do art. 1° apenas em relacdo aos direitos
patrimoniais disponiveis.

E evidente que a limitacdo proposta pela emenda geraria um retrocesso e muito
possivelmente omissdo por parte do Poder Publico, colocando em risco as arbitragens em
curso. E o que entende Caio Cesar Rocha, jurista que integrou a comisséo do Senado Federal

para participar das discussdes sobre a reforma. Em suas palavras:

Percebe-se, de plano, dois retrocessos. Condiciona a arbitragem a
um regulamento, a ser editado posteriormente pelo Executivo. Desnecessario
discorrer sobre o0 risco que isso representa, tanto em relacdo ao tempo,
quanto em relagdo ao contetdo. O tal regulamento pode demorar demais,
pondo em risco as arbitragens existentes e em curso atualmente, relacionadas

208 Julgado em 20 de outubro de 2011. Disponivel em:
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21612526/recurso-especial-resp-904813-pr-2006-0038111-2-stj/inteiro-

teor-21612527
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a Administracdo, e o dito regulamento, ficando a discri¢cdo do executivo,
pode conter aspectos ainda mais restritivos, podendo limitar o uso da
arbitragem a certos valores ou determinadas modalidades de contratos.

O segundo retrocesso apresenta-se na imposicdo de que a clausula
compromissdria seja necessariamente prevista no edital ou firmada no
contrato. Isso impede, por consequéncia, que a Administracdo firme um
compromisso arbitral, ou seja, ndo pode acordar submeter um litigio a
jurisdicdo arbitral sem que haja previsdo no edital ou no contrato. 1sso
contraria 0 que hoje € pacifico no STJ, conforme decidido no REsp 904.813
acima mencionado. (ROCHA, 2015, www.conjur.com.br)

Ainda que a rejeicao da proposta de emenda tenha sido acertada, é inegavel que surge
a necessidade de regulamentacéo da lei, no sentido de orientar o Poder Publico sobre condutas
dentro do procedimento arbitral. Como exposto no capitulo anterior, foram diversas as
lacunas deixadas pela lei, como por exemplo a maneira como se dard a publicidade e a
escolha dos é&rbitros e da cémara arbitral. Sendo, portanto, necessario uniformizar os
entendimentos.

Com esse objetivo, tem-se como exemplo a lei estadual 19.477 de 2011, que ficou
conhecida como lei mineira de arbitragem. Nessa lei s8o regulamentadas as arbitragens
envolvendo o Estado de Minas Gerais, preenchendo lacunas da lei de arbitragem.

A lei mineira estabeleceu, visando dar seguranca aos procedimentos envolvendo o
Estado, critérios como: (i) obrigatoriedade do uso da arbitragem institucional (art. 4°), com
objetivo de evitar a tomada de decisdes discricionarias pelas partes necessarias na arbitragem
ad hoc; (ii) presenca de arbitro brasileiro (art. 5°, I); (iii) aplicacdo imperativa dos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil (art.7°); (iv) clausula compromissoria necessariamente
cheia (art. 8°); e (v) adiantamento das custas como taxa de administracdo e honorarios dos
arbitros sendo inteiramente adiantadas pelo particular (art. 11, paragrafo Gnico), com a
intencdo de proteger os cofres publicos.

Resta, portanto, dentro desse modelo, a necessidade de criacdo de diploma legal
especifico com objetivo de uniformizar em @mbito nacional a participagdo da administracéo
publica na arbitragem, preenchendo lacunas da lei e viabilizando a melhor aplicagdo do

instituto.

VII. CONCLUSAO

Tendo em vista todo o exposto, ainda que tenha sido mencionado que a arbitragem é
utilizada no Brasil desde o Império, sua consolidacdo dentro do ordenamento juridico

brasileiro passou por inimeras dificuldades.
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Ainda hoje, no ano de 2016, vinte anos ap6s a aprovacao da lei de arbitragem, a
resisténcia quanto a aplicagdo de alguns pontos persiste. Fato que se restou claro nas
discussGes que visavam preencher as lacunas deixadas pela lei e ampliar a aplicacdo do
instituto, que tinham como consequéncia grande divergéncia doutrinaria e jurisprudencial.

Toda essa discussdo, conforme visto, se concretizou na reforma trazida pela lei 13.129
de 2015, a qual representou um grande avanco para a arbitragem no cenario nacional,
autorizando a atuacao da administracdo publica direta e indireta em procedimentos arbitrais.

Foi demonstrado como esse ponto em especial era motivo de grande discordancia, na
medida em que a lei ndo deixava clara a possibilidade de participagdo da administragdo. A
instabilidade quanto ao tema existia desde as discussdes do Caso Lage, no qual um Decreto de
1946 previa a utilizacdo da arbitragem pelo Poder Publico, passando por previsdes espacas
dadas por algumas leis, como a lei de concessfes, datada de 1995, e persistindo até que a
reforma trouxesse previsdo definitiva.

Conforme abordado ao longo do presente trabalho, sabe-se que a lei trouxe algumas
das peculiaridades da atuacdo da administracdo perante juizo arbitral, determinando condicdes
como a limitacdo do conflito ao que tange os direitos patrimoniais disponiveis, a
impossibilidade de escolha pela confidencialidade assim como a impossibilidade de um
julgamento por equidade.

Nesse sentido, a lei prezou por principios basilares presentes na Constituicdo Federal
em seu art. 37, que regem o Poder Publico em sua atuacdo. S&o eles, entre outros, o principio
da publicidade e da legalidade. Da mesma forma, a lei, na medida em que veda o julgamento
por equidade, além de respeitar a legalidade, vai de acordo com os limites do poder
discricionario da administragéo.

Entretanto, ainda que a referida reforma tenha sido um avanco significativo dentro do
tema, trouxe consigo outros topicos de discussao.

A escolha por firmar clausula compromissoria € derivada da autonomia das partes,
sendo a administracdo publica responsavel, dentro do seu poder discricionario, por ponderar
em que situagBes o procedimento arbitral estd de acordo com o principio da eficiéncia que
rege a mesma, podendo contratar a arbitragem somente em situacfes nas quais essa se mostre
0 meio mais eficaz, evitando desperdicio de dinheiro pablico e principalmente, como forma
de atender ao interesse coletivo. Ainda que essa possa se mostrar um meio mais oneroso de
resolver conflitos quando comparada ao procedimento judicial, sua celeridade traz vantagens

para ambos os lados, sendo, portanto, uma escolha extremamente eficiente nesse sentido.
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E importante ressaltar que em nenhum momento do procedimento arbitral podem ser
deixados de lado os principios norteadores da atividade administrativa, sendo eles os
responsaveis por gerar algumas davidas quanto a aplicacdo da lei. Isso porque, conforme
demonstrado, a administracdo é balizada pela legalidade, ou seja, sO pode agir em
conformidade com a lei. Em contrapartida, a arbitragem é um instituto que preza pela
autonomia da vontade das partes, sendo sua aplicacao flexivel em diversos sentidos, como por
exemplo na possibilidade de escolha da lei aplicavel. Dessa forma, a necessidade de
observacao dos principios muitas vezes cria uma limitacdo quando a aplicacdo do referido
método de resolucdo de conflitos.

As lacunas deixadas pela lei e as discussdes expostas pelo presente trabalho, como por
demonstram a necessidade de regulamentacao por parte do Poder Publico.

Essa regulacdo teria por objetivo balizar e dar diretrizes ao comportamento da
administracdo como parte de um procedimento arbitral. Dessa forma, garantiria um
tratamento uniforme e evitaria possivel inseguranca juridica que enfraquece o poder de
aplicacdo da lei.

Sédo claros os desafios que ainda devem ser enfrentados, no entanto, pode-se afirmar
que, cada vez mais, a arbitragem se consolida e ganha prestigio no ordenamento juridico
brasileiro, garantindo para aqueles que optam pela mesma um julgamento célere e
especializado.

No caso, 0 uso da arbitragem na administracdo publica, as dificuldades sdo ainda mais
sensiveis, tendo em vista a linha de pensamento do nosso ordenamento juridico que possui
resisténcia em mitigar as barreiras entre o direito publico e privado.

Entretanto, ainda que reste a necessidade de regulamentacdo do tema para que esse
possa ser melhor aplicado, a lei 13.129 de 2015 representou grande avancgo no sentido em que
confirmou que a arbitragem é uma solucéo possivel e eficaz para resolugdo de conflitos da

administragdo publica.
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